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OIKEUDELLISET TEORIAT JA OIKEUSTIEDE:
ESIMERKKINÄ SOPIMUSOIKEUS
Hannu Tolonen
It is a fact that there is no (posivite) law
without law of laws; no law without a principle,
an instance of reflection, whereby the law thinks
about itself.
Francois Ewald, The Law of Laws, 1988
1.Oikeustieteen tehtävä; oikeusperiaatteet
Vallitsevan käsityksen mukaan oikeustie-
teen tehtävä on tulkita ja systematisoida muuta
oikeudellista lähdemateriaalia. Itsenäisenä
oikeuslähteenä oikeustiede ei voi muodostaa
sitovaa oikeutta. Siten sillä on oikeuslähde-
opillisesti sitovuudeltaan vaatimaton asema: sitä
saa mutta ei pidä noudattaa. Tämä vallitseva
käsitys perustuu oikeuslähteiden sitovuuden
kolmeen kategoriaan.1 Vahvasti velvoittavia
oikeuslähteitä on lähinnä laki. Jos sitä ei sen
sovellutusalueella oteta huomioon, seuraa an-
karan velvoittavuuden mukainen sanktio lain-
käyttäjälle: hän laiminlyö olennaisen virka-
velvollisuutensa. Toiseksi lain esityöt ja tuomio-
istuinten ennakkopäätökset muodostavat heikos-
ti velvoittavan oikeuslähteiden ryhmän. Jos nii-
tä ei oteta huomioon, (sitä) todennäköi-
se(mmä)ksi tulee päätöksen muuttuminen ylem-
mässä oikeusasteessa. Oikeustiede muodostaa
yhdessä yleisten oikeus- ja moraaliperiaatteiden
kanssa vasta kolmannen sitovuuden kategori-
an: oikeuslähdettä voidaan, mutta ei kummassa-
kaan mainitussa mielessä pidä noudattaa.
Tämä oikeuslähdeoppi tulee sitä vaikeam-
min tunnistettavaksi ja ongelmallisemmaksi, mitä
kauemmaksi siirrymme yksiselitteisistä oikeus-
säännöistä. Tulemme ensinnäkin sääntöjen tul-
kinta- ja ristiriitatapauksiin, niiden kautta oikeus-
periaatteisiin, joiden perusteella sääntökollisioita
voidaan ratkaista. Mutta myös periaatteet voi-
vat olla sekä ristiriitaisia että tulkinnanvaraisia,
koska niillä on yleisempi luonne ja epämää-
räisempi sovellutusalue kuin säännöillä. Miten
oikeustiede toimii näissä tilanteissa ajatellen täs-
sä yhteydessä erityisesti sopimusoikeuden peri-
aatteita ?
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Viime aikoina on oikeusteoriassa ja oike-
ustieteessä käyty keskustelua sääntöjen ja pe-
riaatteiden luonteesta ja keskinäisestä suhtees-
ta. Sääntö/periaatekeskustelu on oikeustieteen
kannalta tärkeä näkökohta, koska periaatteet
ovat usein - kontinentaalisissa systeemeissä jopa
pääsääntöisesti - oikeustieteen formuloimia. Eri-
tyisesti sopimusoikeutta silmällä pitäen lähden
seuraavassa suomalaisen sopimusoikeuden
edustajan Juha Pöyhösen periaateformu-
loinneista. Näistä formuloinneista voidaan olla
eri mieltä: jotain voidaan ehkä lisätä, ottaa pois
tai muotoilla toisin. Se ei muuta sitä tosiasiaa,
että sopimusoikeus on luonteeltaan keskeisesti
periaatesuuntautunut oikeuden alue.
Pöyhönen erottaa sopimusoikeuden neljä
perusperiaatetta. Ne ovat sopimusvapauden,
vaihdannan intressin, heikomman suojan ja koh-
tuuden periaatteet. Vastaavia periaate-
formulointeja voidaan vaivatta löytää euroop-
palaisessa oikeuskirjallisuudessa. Periaatteiden
tärkeää merkitystä heijastelee sopimus-
oikeudessa myös Thomas Wilhelmssonin 1992
määrittelemä tutkimuskohde: The material
object of the present work is the general
principles of the private law and particularly the
law of contract.2
Miten tällainen periaatetutkimus on mah-
dollista? Periaatteet ovat avoimempia ja
tulkinnanvaraisempia sääntöihin verrattuina. Sik-
si niiden kollisiotilanteet ovat yleisiä, jopa nii-
den käytön normaalitapauksia. Angloamerik-
kalaisessa kirjallisuudessa puhutaan periaatteista
ja vastaperiaatteista, principles vs. counter-
principles. Toiseksi niiden soveltaminen tuomio-
istuimissa, tulkinta ja systematisointi oikeustie-
teessä edellyttää aina elementtiä, jota kutsu-
taan harkinnaksi (discretion) tai vapaaksi
harkinnaksi.
Tällaista periaatetutkimusta kutsun tässä
esityksessä periaatediskurssiksi vastakohtana
sääntödiskurssille. Sopimusoikeudessa on suo-
malaisessa oikeuskirjallisuudessa viime aikoina
puhuttu paljon lojaliteettiperiaatteesta.3 Sitä vas-
taa saksalaisessa oikeuskulttuurissa Treu und
Glauben (BGB 242 §) sekä angloamerikkalaisessa
oikeudessa good faith periaate, joskaan niiden
vastaavuus ei ole täysin vailla ongelmia.4 Peri-
aatteiden kollisioista tyypillinen esimerkki Suo-
men oikeusjärjestelmässä on lojaliteettiperi-aat-
teen ja sopimusriskin periaate sopimusneuvot-
telussa. Tätä ongelmatilannetta on myös oikeus-
kirjallisuus käsitellyt.5 Tällaisissa tilanteissa on
kyse periaatediskurssista. Vastaavasti yksiselit-
teinen sääntö ja sille ominainen kyllä/ei-koodi
(esim. onko henkilö saavuttanut oikeustoimi-
kelpoisuudelle vaadittavan iän) on perusteena
sääntödiskurssille. Ei ole kuitenkaan mitään eh-
dotonta yksiselitteisten sääntöjen joukkoa, kos-
ka kaikki oikeusnormit ovat periaatteessa tul-
kinnanvaraisia tai saattavat esiintyä tulkinnan-
varaisessa yhteydessä: niillä on tämän ominai-
suuden nojalla aina liittymä periaatteisiin.
Sopimusoikeudessa kuten muillakin oikeuden
alueilla on periaateargumentaatio (periaa-
tediskurssi) olennainen oikeuslähdeopin puittei-
siin kuuluva kysymys. Tällöin myös oikeuslähde-
opin kannalta ongelma koskee periaatteiden
erityistä voimassaoloa ja soveltamisehto(j)a.
Nykyään lienee yleisesti tunnustettua, että
oikeusperiaatteet kuuluvat oikeusjärjestykseen
toisella tavoin kuin säännöt: ne ovat voimassa
olevaa oikeutta toisin kriteerein kuin säännöt.
Mielestäni periaatteiden voimassaoloa ei ratkai-
se yksiselitteinen kyllä/ei-kriteeri, vaan niille on
ominaista ns. institutionaalinen tuki (institutional
support) 6 Sellaista institutionaalista tukea peri-
aatteilla on lainsäädännössä (Oikeustoimilain 36
§), oikeuskäytännössä (lojaliteettiperiaate) , lain
esitöissä ja sosiaalisissa käytännöissä. Viimeksi
mainittu vastaa tapaoikeuden perinnäistä kate-
goriaa uudenlaisella, moderneille, nimenomaan
sopimusoikeuden oikeusperiaatteille keskeisellä
tavalla yleisesti noudatettuina käytäntöinä. In-
stitutionaalinen tuki ei kuitenkaan ratkaise yksi-
selitteisesti formaalien kriteerien mukaan peri-
aatteiden kuulumista oikeusjärjestykseen. Lars
Erik Taxellin mukaisesti voimme sanoa:
Allmänna rättsprinciper kan vara förankrade i
rättsordningen på olika sätt och med olika
styrka.7 Vastaavalla tavalla periaatteille ovat
ominaisia säännöistä poikkeava ns. relevans-
sialue ja soveltamisehdot: ei ole olemassa yksi-
selitteisiä ja formaaleja
soveltuu/ei sovellu -kriteereitä. Seikka tu-
lee selvimmin esiin periaatteiden kollisio-
tilanteissa, joita ei voi ratkaista formaaleilla kri-
teereillä lex specialis, lex posterior, lex superior.
Näiden seikkojen osalta viittaan toiseen
aiempaan esitykseeni.8 Joka tapauksessa peri-
aatteet kuuluvat sekä tulkinnan että varsinkin
systematisoinnin osalta keskeisesti oikeustieteen
tehtäväalueeseen. Painotuseroista huolimatta





sältö oikeustieteen (sopimusoikeuden) on-
gelmana: mallit eli teoriat.
Tämän työn lähtökohta ei ole periaattei-
den institutionaalinen tuki tai periaatteille omi-
nainen relevanssi, vaan toisenlainen
periaatediskurssin ilmiö. Lähtökohtani on aja-
tus, että oikeusperiaatteet kuuluvat oikeus-
järjestelmän yleisiin oppeihin ja oikeustieteellä
on keskeinen osa näiden oppien sisällön
muotoamisen kannalta. Lähden suomalaisen
sopimusoikeuden eräässä käytännönläheisessä
kysymyksestä, joka koskee lojaliteettiperiaatteen
voimassaoloa ja sen sisältöä Suomen voimassa-
olevassa oikeusjärjestyksessä. P.J. Muukkonen
esittää artikkelissaan vuodelta 1993 seuraavan
tärkeän näkökohdan.
Lojaliteettiperiaatteen voimassaolo ja
sen merkityksen kasvu perustuu myös siihen,
että perusajatus sopimuksesta oikeudellise-
na ilmiönä on muuttunut. Liberalististen so-
pimusta koskevien oppien mukaan
sopijapuolet olivat sopimusta tehtäessä ja
sopimussuhteen voimassa ollessa vasta-
puolia, jotka ajoivat ainoastaan omaa etu-
aan {viittaus Knoph, Sandvik ja Wilhelmsson}.
Nykyaikainen sopimusoikeus rakentuu käsi-
tykselle, jonka mukaan sopimus on osapuol-
ten välinen yhteinen yritys {viittaus Hoppu,
Jokela ja Taxell}. Sopijapuolet ovat usein tie-
tyssä määrin yhteistyökumppaneita { viitta-
us Sandvik ja Arnholm}.9
Kysymykset sopimuksen tehtävässä sekä
luonteesta ja niiden muuttumisesta kuuluvat
epäilemättä sopimusoikeuden yleisiin oppeihin.
Tällä alueella oikeustieteellä on täysin ratkaise-
va merkitys. 1990- luvulla juuri sopimusoikeus
näyttää enenevässä määrin käsittelevän yleisiä
kysymyksiä sopimuksen luonteesta, sopimus-
sidonnaisuuden perustasta tavalla, joka usein
asettaa traditionaalisen ajattelutavan ja klassi-
sen opin tahdonautonomiasta kyseenalaiseksi.
Minkälainen on se argumentaatio, jossa periaat-
teen merkitystä ja sisältöä voidaan täten pohtia
ja perustella?
Aulis Aarnio on tiivistänyt erään tärkeän
puolen tästä kysymyksestä toteamalla, että
hyväksyttävyys (ei tosiasiallinen hyväksyminen)
on oikeusperiaatteiden voimassaolon keskeisin
peruste. Edelleen Aarnio erottaa oikeusyhteisön
laajan ja suppean merkityksen periaatediskurssin
subjekteina. Robert Alexyn käsitys on mutkik-
kaampi: hän ei varsinaisesti käsittele periaat-
teen voimassaoloa, vaan sen soveltamis- ja
konfliktitilanteita. Alexyn käsityksen ydin on mie-
lestäni yhtäältä periaatteen luonne ns.
optimointikäskynä. Toisaalta periaatekollisiossa
vallitsee ns. punnintalaki, jota voidaan hallita eri-
tyisten preferenssilauseiden avulla. Nämä
preferenssilauseet, joiden muotoja Alexy yksi-
tyiskohtaisesti käsittelee, perustuvat viime kä-
dessä rationaaliseen hyväksyttävyyteen. Mitä
Aarnion ja Alexyn korostama rationaalinen
hyväksyttävyys tarkoittaa sopimusoikeuden pe-
riaatteiden ja niiden formuloinnin kannalta eri-
tyisesti niiden viimeaikaisen keskustelun valos-
sa? Tässä esityksessä tätä keskustelua tarkas-
tellaan muusta kuin diskurssietiikan sinänsä tär-
keässä yleistettävyyden (U-Prinzip) tai tasaver-
taisen kommunikaation (D-Prinzip=
diskurssieettinen perussääntö) Aarniolle ja
Alexylle eri muodoissa keskeisestä näkökulmas-
ta.10
Eräänlainen historiallinen tai temporaalinen
luonne kehityshistorian merkityksessä näyttää
hallitsevan eri vivahtein kyseistä keskustelua
sekä Suomessa että Euroopassa. Piirre tulee
avoimesti esiin Pöyhösen ohella nimenomaan
angloamerikkalaisessa keskustelussa, joista täs-
sä esityksessä tulee tarkemmin esiin P.S. Atiyah,
James Gordley ja Hugh Collins. Piirre on kuiten-
kin epäilyksettä tunnistettavissa ja tärkeänä
johtolankana Wilhelmssonin ohella Dieter
Hartilla, Eike Smidtilla ja Gunther Teubnerilla.
Sopimusoikeuden ajattelutapojen kehitystä kos-
keva tarkastelu perustelee yhtäältä erilaisten so-
pimusta koskevien ajattelutapojen mahdollisuut-
ta ja kehitystä. Toisaalta se tuo korostetusti esiin
erilaisten ajattelutapojen arvosidonnaisuuden ja
niiden sopimustodellisuutta koskevat tausta-
olettamat. Näitä erilaisia ja eri tavoin muotoiltuja
ajattelutapoja ja taustaolettavia kutsutaan täs-
sä esityksessä (sopimus)oikeudellisiksi malleik-
si tai teorioiksi. Joka tapauksessa näihin mallei-
hin liittyy jotain muuta kuin institutionaalinen
tuki tai sen erityiset preferenssilauseet. Kysy-
mys koskee mallien ja niihin liittyvien periaattei-
den ( oikeaa ) sisältöä .
3
3. Oikeudellisen argumentaation malli- tai
teoriataso
3 .1.Pöyhönen: mallit ja niiden tehtävä.
Käsitykseni mukaan periaatteiden (oikea-
ta) sisältöä koskevat kysymykset ovat
käsitelävissä systemaattisesti vain mallien tai
teorioiden tasolla. Voidakseni määritellä tämän
tason tarkemmin, lähden seuraavassa eräistä
Juha Pöyhösen nimenomaan sopimusoikeuden
malleja koskevista ajatuksista, koska Pöyhönen
on ehkä selvimmin pyrkinyt suhteuttamaan esi-
tyksensä juuri mallitasoiseksi argumentaatioksi.
Pöyhönen hahmottaa mainitun sopimus-
oikeudellisten ajattelutapojen kehityksen juuri
sopimusmallien muutoksena. Hän erottaa (ai-
nakin osin historiallisena) jatkumona kehityksen
(formaalista) tahtomallista luottamusmallin kaut-
ta ( oikeudenmukaisen) yhteisöllisen käytännön
malliin. Tahtomalli perustuu Pöyhösen mukaan
vapaan tahdon ja itsemääräävyyden
perusajatuksille. Sopimussidonnaisuuden perus-
taksi ja formaaliksi kriteeriksi määräytyy tahtojen
konsensus: sellaisena sopimus joko sitoo tai ei
sido. Tämän mallin Pöyhönen löytää Carl Fried-
rich von Savignyn sopimusoikeudellisessa teo-
riassa.11
Luottamusmallin mukainen sopimus-
sidonnaisuuden perusta ja kriteeri on
sopijapuolen perusteltu luottamus. Erehdys-
tilanteet, passiviteetin synnyttämä sopimus-
sidonnaisuus sekä luottamusperusteinen vastuu
ovat tahtomallin kannalta eräänlaisia teoreetti-
sia anomalioita, koska tahtojen konsensusta ei
yksinkertaisesti ole. Siten hiljaisen suostumuksen
konstruktiot, joissa operoidaan ei-olemassa-
olevalla tahdolla, ovat ensimmäinen merkki
luottamusteorioista. Täysimuotoisena mallina
luottamusteoria rakentuu perustel lulle
luottamukselle tai synnytetyille odotuksille. Raja-
linja ja ero konkretisoituu hiljaisten suostu-
muksien olettamaan mainituissa tilanteissa: ne
ovat luottamusmallille tyypillisiä ja teorian-
mukaisia, tahtoteorialle sitä vastoin anomalisia.
Voidaan puhua erilaisista rooliodotusten suojas-
ta, joissa sopimustodellisuuden toimintaympäris-
tö synnyttää sille ominaisia, oikeudellisesti mer-
kitseviä odotuksia.12 Skandinaviassa malli esiin-
tyy yhtenäisten sopimuslakien vilpittömän mie-
len suojana, nykyään sopimuslojaliteettina, Sak-
sassa Treu und Glauben periaatteena sekä
angloamerikkalaisissa oikeusjärjestelmissä good
faith periaatteen erilaisissa yhteyksissä.13
Yhteisöllisen käytännön, Pöyhösen esityk-
sen mukaan moderni sopimusoikeuden malli
jää ehkä joltain osin luonnosmaiseksi. Sen pe-
rusajatus muodostuu paljolti Atiyahin teoksen
Promises, Laws and Morals ( 1981) teoreetti-
sella välityksellä. Pöyhösen lähtökohtana on ky-
seisen mallin yhteisöllisyys, joka erottaa sen sekä
tahto- että luottamusmallin yksilökeskeisestä
ajattelutavasta (s.162). Atiyahin mukaan mitkään
yksilölliset piirteet kuten tahdon mielteet, talou-
dellinen etu (esim. Law and Economics -suunta-
uksen transaktioiden muodossa), synnytetyt
odotukset (Benthamin ja sittemmin monien
utilitaristien tarkoittamana sidonnaisuus-
perustana) eivät voi selittää tai perustella
sopimuksen sitovuutta. Perusteluna toimii viime
kädessä moraalisesti ja juridisesti hyväksytty,
yhteisön omia vitaalisia etuja palveleva yhteisö-
käytäntö: se perustelee myös menetetyn voiton
ja synnytetyn odotusten korvaamisen ja vastuun
sopimuksellisen yhteistyön jatkumisesta (s.166).
Siten tällä uudella teorialla on huomattavaa
kosketuspintaa sopimuslojaliteetin ilmiöiden kan-
nalta.14 Pöyhönen hakee mallille omaa identiteet-
tiä yhtäältä yhteiskuntafilosofisella tasolla.
Atiyahin teoksen ohella viitataan John Rawlsin
edustamaan proseduraalisen oikeudenmukaisuu-
den teoriaan. Toisaalta Pöyhönen mainitsee eri-
tyisenä juridisena perusteena traditionaalisen
aristoteelisen ajattelutavan sopimustasapainon,
joka on esiintynyt sekä oikeudenmukaisen hin-
nan erityisinä sovellutuksina että ns. tasoittavan
oikeudenmukaisuuden (vastakohtana jakava oi-
keudenmukaisuus) konseptiona. Nikomakhoksen
etiikan peruskäsitteen synallagma tapaamme vie-
lä Hugo Grotiuksen luonnonoikeudellisissa, uu-
den ajan alun sopimusvapauden synnyn kannalta
keskeisissä teksteissä (tosin kriittisessä valos-
sa).15
Paitsi suhteessa luottamusmalliin on
yhteisöllisen käytännön malli moniselitteinen
toisessakin katsannossa: tällöin kyse on sen suh-
teesta erilaisiin sosiaalivaltiollisiin sopimus-
oikeuden teorioihin ja sopimusoikeuden
suojarooleihin, joita angloamerikkalaisissa teo-
rioissa Collins kutsuu ternillä pateralismi ja Suo-
messa ennen muita Wilhelmsson tarkastelee
tarveorientoituneen sopimusoikeuden perus-
käsittein. Yhtäältä Pöyhönen esittää, että hänen
mallinsa ei koske suojaperiaatteita, toisaalta
mallia perustellaan hyvinvointivaltiollisin käsittein
ja sopijapuolten erivertaisel la asemalla
argumentoidaan sopimustasapainon (OikTL 36
§) konkreettisissa sovellutustilanteissa.16 Nämä
kaksinaiset asetelmat eivät mielestäni ole rat-
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kaisevia; pikemminkin on kyseessä modernin
jälkihyvinvointivaltiollisen sopimusparadigman
moniulotteisista ja raja-alueiltaan päällekkäisistä
perusteista.
Sopimusmalli voidaan Pöyhösen mukaan
alustavasti määritellä näkökulmaksi, jonka va-
lossa sopimusoikeuden normeja voidaan tarkas-
tella.17 Sopimusmallilla on kaksi olennaista teh-
tävää: ensinnäkin sopimusmallin käytöllä
vakiinnutetaan sopimusoikeudelliset peruskäsit-
teet ja normit; sopimusmallin kehittyessä se luo
mahdollisesti uudenlaisia konstruktioita: tämä
sopimusmallin puitteissa tapahtuva argumen-
taatio koskee periaatteita; sopimusmallin teh-
tävä on ennen muuta johdonmukaistaa erisuun-
taisten periaatteiden etusijajärjestys. Niinpä
tahtomalli antaa prima facie -etusijan sopimus-
vapaudelle, luottamusteoria vaihdannan varmuu-
den periaatteelle (oman tulkintani mukaan
lojaliteettiperiaatteelle) ja yhteisöllisen käytän-
nön malli kohtuusperiaatteelle. Tämä mallin si-
säinen periaatediskurssi esiintyy mallin ongelma-
ratkaisukykynä.
Mallilla on kuitenkin toimen, yhteiskunnal-
lisia arvoja ja tavoitteita formuloiva ja legitimoiva
tehtävä: periaatteiden etusijajärjestys liittyy juuri
mallien välittämänä sopimusinstituution
viimekätiseen arvo- ja tavoiteperusteluun. Pöy-
hönen kutsuu tällaisia argumentteja sopimus-
mallin syväjustifikaatioksi. Tämä arvosuun-
tautunut keskustelu antaa vastauksen sopimus-
sidonnaisuuden perusongelmaan, Pöyhösen aja-
tusten mukaan vapauden, vaihdannan varmuu-
den ja oikeudenmukaisen yhteisöllisen käytän-
nön puitteissa. Nämä arvoihin ja tavoitteisiin liit-
tyvät perustelut ovat malleja koskevan
arvodiskurssin viimekätisenä lähtökohtana.
3.2. Koherenssi: integriteetti vai ristiriita:
MacCormick ja Dworkin vs. CLS.
Pöyhösen tarkoittamat mallit vastaavat
ajatusrakenteellisesti traditionaalisia oikeudelli-
sia teorioita (kuten aiemmat käsitelainopillisesti
värittyneet tahtoteoria, valtiosuvereniteetti ja eri-
laiset välitysteoriat ns. tahtodogmin ja tarkoi-
tus- tai intressidogmin yhdistäjinä) . Nykyisten
oikeudellisten teorioiden tehtävä nähdään toi-
senlaisena: sopimusoikeuden mallit ja teoriat
antavat epäilemättä periaattei l le arvo-
suuntautuneen luonteen ja saavat toisaalta
merkityksensä juuri periaatteiden välityksellä.
MacCormick kirjoittaa sattuvasti: Working out
the principles of legal system to which one is
committed involves an attempt to give coherence
in terms of general norms which express
justifying and explanatory values of the
system.18
MacCormickin mukaan oikeustieteen tai -
käytännön tehtävä on antaa periaatteiden jou-
kolle yhteiskunnallinen ja arvosuuntautunut mer-
kitys. Juuri tämä arvosuuntautunut merkitys te-
kee periaatteista syvemmässä mielessä
johdonmukaisia kuin formaalin ristiriidattom-
uuden merkityksessä. Käsitykseni mukaan peri-
aatteiden tästä näkökohdasta lähtevä paino-
arvojen punninta tapahtuu mallien tasolla. Täl-
laisesta johdonmukaisuudesta käytän
MacCormickin terminologian mukaisesti nimitys-
tä koherenssi.
Oikeustieteen tehtävä ja mahdollisuudet
käydä periaatteista mallien tai teorioiden tasol-
la rationaalista keskustelua nähdään nykyään eri
tavoin. Eräänlaisia ääripäitä tässä keskustelus-
sa edustavat yhtäältä suuntaus, joka tunnetaan
nimellä Critical Legal Studies -movement ja toi-
saalta Ronald Dworkinin teoria oikeudesta peri-
aatteiden johdonmukaisena kokonaisuutena.
Tämä vastakohta voidaan pelkistää erilaisiksi
katsomuksiksi oikeustieteen rationaalisuudesta.
Dworkin lähtee oikeusperiaatteiden ja oikeuksi-
en systemaattisesta ja johdonmukaisesta koko-
naisuudesta, law as integrity; katsomusta voi-
daan luonnehtia käsitteellä integriteettiteesi. Sii-
hen nähden CLS rakentuu oikeuden ns.
perusristiriidan teesille, the fundamental
contradiction thesis. Tämän ristiriidan ilmenty-
miä voidaan CLS:n mielestä löytää oikeus-
järjestelmän eri kohdissa. Perusristiriita hallit-
see oikeusjärjestelmää ensinnäkin horison-
taalisesti: siten voimme löytää periaatteita ja
vastaperiaatteita (principles/counter-principles)
tai periaatteiden ristiriitaisia taustaolettamia. Toi-
nen perustyyppi koskee vertikaalisia eri tasojen
välisiä ristiriitoja kuten periaatteiden ja niitä
realisoivien sääntöjen tai periaatteiden ja
perusarvojen (basic assumptions) välillä. CLS:n
esimerkit koskevat nimenomaan sopimus-
oikeutta. Niinpä suuntauksen ehkä tärkeimmän
edustajan Roberto Ungerin mukaan sopimus-
oikeutta hallitsee kaksi periaatteen ja vasta-
periaatteen asetelmaa, jotka ilmentävät mainit-
tua perustavan ristiriidan teesiä. Ne muodostu-
vat vapaudesta tehdä sopimus vs. yhteisöllisyys
(freedom to contract / community) sekä
sopimusehtojen vapaudesta vs. sopimustasa-
painosta (vastavuoroisuudesta) : freedom of
contract vs. fairness. Molempien periaate-
kollisoiden välillä toteutuu mainittu perusristiriita,
jonka Unger näkee viime kädessä ego/alter-
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suhteena yksilön ja yhteisön välisessä suhtees-
sa.
Dworkin ja CLS ovat kuitenkin eräässä asi-
assa yksimielisiä, mikä jää yleensä huomiota
vaille. Molemmat torjuvat yhtä päättävästi
oikeuspositivismille tunnusomaisen
formaalisuusolettaman, jonka mukaan rationaa-
lista oikeustiedettä voi harjoittaa painotetusti
oikeussääntöjen puitteissa oikeusnormien
formaaleina suhteina. Sekä Dworkin että CLS
pitävät kahta eri normityyppiä, sääntöjä ja peri-
aatteita, lähtökohtana; toiseksi oikeustiede voi
ja sen pitää kummankin ajatussuuntauksen mu-
kaan käsitellä rationaalisesti periaatteita ja nii-
den arvosuuntautuneita taustaolettamia. Tämä
molempien hyväksymä oikeudellinen
argumentaatiotaso vastaa täsmällisesti Pöyhösen
tarkoittamaa mallitasoa. Dworkinin vastaus
sopimusoikeuden periaatteiden erisuuntaisiin
vaatimuksiin olisi niitä yhdistävien
(arvo)piirteiden, integriteetin vaatimus.
CLS tarkastelee taas mainittuja sopimus-
oikeudellisia periaatteita ja vastaperiaatteita
(malleja tai teorioita vastaavalla) tasolla, jota
se kutsuu empiirisnormatiiviseksi tai ideaaliseksi
tasoksi, josta käsin periaatekonflikteja voidaan
tarkastella rationaalisesti. Siihen kuuluu tässä
tapauksessa käsitys ihmisestä yhteisön osana
juuri sopimussuhteissa. Tämän CLS:n laajen-
netun doktriinin ja ns. institutionaalisen
rekonstruktion puitteissa tapaamme eksplisiit-
tisen teorian oikeustieteestä. Teoria kohtaa ja
reformuloi Pöyhösen tarkoittaman oikeustieteen
mallitason: sen tehtävänä on luoda koherenssia
oikeustieteen ja oikeuskäytännön periaatteille
sekä tarkastella niitä institutionaalisten arvojen
ja muiden taustaolettamien valossa.19
3.3. Wilhelmsson: sosiaalinen siviilioikeus
Sopimusoikeudelle on oikeustieteessä eri-
tyisesti 1980-luvulta lähtien ollut painotetusti
tunnusomaista juuri sel lainen
argumentaatiotaso, joka liikkuu Pöyhösen mal-
lien tai CLS:n institutionaalisen rekonstruktion
tasolla: se käsittelee periaatteita sopimus-
oikeuden peruskysymyksistä lähtien luoden pe-
riaatteiden johdonmukaisuutta (koherenssia)
niiden taustaolettamista tai arvoista käsin. Näi-
hin käsityksiin kuuluu lähes poikkeuksetta
kehitysulottuvuus. Näitä seikkoja on Suomessa
tuonut laajamittaisesti esiin Thomas Wilhelmsson
sosiaalisen siviilioikeuden konseptiossaan. Se on
leimallisesti sopimusoikeudellinen hyvinvointi-
valtioteoria. Sen keskeinen argumentaatiotaso
on juuri CLS:n tarkoittama institutionaalinen
rekonstruktio tai mainittu mallitaso. Teorian läh-
tökohtana on Pöyhösen tarkastelun ulkopuolel-
le jäävän traditionaalisen suojaperiaatteen
uusformulointi. Tässä kohtaamme temaattisesti
nimenomaan sopimusoikeuden taustaolettamiin
kuuluvan todellisuussuuntautuneen osion. Niin-
pä Wilhelmssonin teoria liittyy olennaisesti
hyvinvointivaltiolliseen todellisuuteen: sen ulko-
puolella sen arvoformuloinnit joutuvat
pätevyydeltään ainakin kyseenalaisiksi. Erään-
laista vahvennusta tälle ajatukselle tuovat
Wilhelmssonin vuonna 1993 julkaisemat artik-
kelit.
Wilhelmssonin hyvinvointivaltiollinen teoria
on CLS:n empiirisnormatiivisen taustaolettamien
ja samalla institutionaalisen rekonstruktion oma-
peräinen sovellutus, tosin tarkastelultaan pal-
jolti toisenlaisissa yhteyksissä. Wilhelmssonin pe-
rusajatus on tarvesuuntautunut sopimusoikeus
ja sen uusista suojarooleista lähtevä tarkastelu.
Tähän uuteen sopimusoikeudelliseen ajattelu-
tapaan liittyvä kehitys, sopimusoikeudelliset ar-
vot ja taustaolettamat sekä niiden ristiriitaiset
elementit muodostavat kokonaisuuden, jonka
puitteissa institutionaalinen rekonstruktio on
mahdollista ja hedelmällistä. Tämän
rekonstruktion tärkein tuote on sosiaalisen
suoritusesteen doktriini tai periaate, joka
muotoillaan mainittujen uusien roolien
lainsäädännöllisestä institutionaalisesta tuesta
lähtien. Mainittakoon, että Willelmssonin 1993
ilmnestyneessä tuotannossa on havaittavissa
juuri taustaolettamista lähtevä uudenlainen,
sopimusoikeudellisen todellisuuden uusista piir-
teistä lähtevä tarkastelu (institutionaalinen
rekonstruktio). Nämä uudet todellisuus-
suuntautuneet taustaolettamat Wilhelmsson ko-
koaa jälkihyvinvointivaltiollisen sopimusdoktriinin
käsitteeksi.20
3.4. Atiyah ja Collins angloamerikkalaisina
esimerkkeinä.
Uusimmasta eurooppalaisesta sopimus-
oikeuden kirjallisuudesta ei ole vaikea löytää
mallitason tai institutionaalisen rekonstruktion
perusajatuksen lukuisia erilaisia vivahteita.
Angloamerikkalaisessa kirjallisuudessa sopimus-
oikeudellisen taustaideologian ja sen nykytilan
erittelyä koskeva P.S. Atiyahin laaja teos The
Rise and Fall of the Freedom of Contract on
käsittelytasoltaan juuri periaatteiden sisältöjen
ristiriitoja ja taustaolettamia koskeva doktri-
naalinen perusesitys. Sen viimeinen luku käsit-
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telee nykyisen sopimussidonnaisuuden
perusteorioita. Atiyah tarkastelee niitä erilaisina
sidonnaisuusmuotoina kaukaisesti Pöyhösen
esitystä muistuttavalla tavalla. Sopimusvapauden
klassinen tahtoteoria ja sopimusperusteinen si-
donnaisuus (contract-based liability) on tämän
vuosisadan aikana ja sotien jälkeen enenevässä
määrin menettänyt merkitystään osin uusien
sidonnaisuusmuotojen, osin sopimus-
todellisuuden uusien piirteiden johdosta. Viineksi
mainittuun kuuluvat sopimusverkottumisen
pitkäkestoiset järjestelmät. Niistä Atiyahin mie-
lestä administratiiviset menetelmät ovat
hierarkisoituneen sopimustodellisuuden eräs piir-
re, joka vähentää perinnäisen suostumus-
perusteen merkitystä. Toisaalta sopimus-
sidonnaisuuden tilalle ovat astuneet erilaiset luot-
tamus- ja etuperusteen muodot (reliance-based,
benefit-based liability). Erityisesti luottamus-
perusteen osalta Atiyah viittaa nykyisten
liikemiesmäisten käytäntöjen sopimustodelli-
suuteen. Viimeksi mainittu ottaa enenevässä
määrin huomioon osapuolten erivertaisen ase-
man (unequal bargaining power) erityisesti
relevantin informaation saannin osalta. Toiseksi
nykyisille sopimussuhteille on yleisesti ominais-
ta pitkä kesto eikä kertakaikkinen yhtä tapausta
koskeva riskinjako. Kolmanneksi varsinkin
liikemiesmäisille sopimuksille on leimallista nii-
den kooperatiivinen luonne eikä traditionaalisen
teorian mukainen etuvastakohta. Erityisesti ins-
tituutio promissory estoppel, joka koskee
luottamusoletuksen alaisena tehtyjä toimenpi-
teitä, esiintyy luottamusperusteen tärkeänä tu-
kena ja erityistapauksena.21
Sivuutamme tässä yhteydessä James
Gordleyn omaperäisen ja kiintoisan esityksen
The Philosophical Origins of Moderm Contract
Law aatehistoriallisena erityistapauksena. Toi-
sena esimerkkinä otamme Hugh Collinsin,
nimenomaan oikeuskäytäntöön suuntautuneen
teoksen The Law of Contract vuoden 1986
painoksen mukaan. Käytännöllisen suuntautu-
misen ohella kirjalle on tunnusomaista perus-
ajatus vanhan sopimusajattelun väistymisestä
uuden ja modernin sopimusmallin edessä.
Collins erottaa sen mukaisesti vaihtomallin ja
luottamusmallin käsittein exchange model/
reliance model, jotka nähdään samalla kahtena
vaihdantaa koskevan oikeudenmukaisuuden
perusmalleina.22 Collinsin koko esitys on peri-
aatteita mallitasolla koskeva tarkastelu, jonka
eräät piirteet ovat tässä yhteydessä tärkeitä.
Collinsin erityisluonne liittyy esitykseni nä-
kökulmasta periaatteiden taustaolettamien ta-
loudelliseen luonteeseen; taustaolettamat kos-
kevat usein käsityksiä taloudellisesta arvosta.
Traditionaalisen vaihtomallin moraalinen ja juri-
dinen perusluonne kiteytyy ajatukseen pacta
sunt servanda: sopimukset on pidettävä. Tehok-
kuus, individuaalinen autonomia ja yksityinen
vapauspiiri on usein nähty sen perustavina
arvoina. Sitä vastoin uusi luottamusmalli rajoit-
taa olennaisesti puhdasta tahdonautonomiaa.
Uusi malli ei kumoa sopimuksen tahtoperustetta,
mutta modifioi sitä olennaisesti sosiaaliseen
suuntaan. Sen perusarvot liittyvät ajatuksiin oi-
keudenmukaisista (reiluista) markkinoista,
sopijapuolitasapainon palauttamisesta ja yhteis-
työstä: fairness /market-fairness, paternalism
and co-operation;23 The purpose of rules
becomes not the protection of freedom of
conract, but rather to regulate the fairness of
markets.24
Erityisesti oikeudenmukaisia (reiluja) mark-
kinoita koskee sopimusoikeudellisen ajattelun
muuttuminen tahtoperusteesta luottamusmalliin.
Traditionaalisen teorian lähtökohtana toimii kol-
me ajatusta. Ensinnäkin yksilölliset valinnat ovat
sopimusjärjestelmän perusta, koska vapaus on
perustavanlaatuinen arvo. Toiseksi sopimus-
kohteen arvolla ei ole mitään objektiivista kri-
teeriä, jonka avulla kohtuuttomuutta voitaisiin
arvioida: arvolla on aina tässä mielessä sub-
jektiivinen luonne. Kolmanneksi sopimus-
suhteiden kaikki ulkopuolinen säätely lainsäätä-
jän tai tuomioistuimen toimesta on sekä teho-
tonta että oikeusvarmuutta häiritsevää. Kaikis-
sa suhteissa sopimusoikeudellinen ajattelutapa
on Collinsin mielestä tuomioistuimissa kokenut
laadullisen muutoksen.
Ensinäkin monissa tapauksissa lainsäätäjä
ja tuomioistuimet pyrkivät pikemminkin sääte-
lemään tasapuolisia markkinoita kuin turvaa-
maan ehdotonta sopimusvaputta. Niinpä lukui-
sissa tapauksissa tuomioistuin on antanut sopi-
muksille mm. pakon ja erehdyksen (duress ja
mistake) perusteilla tai perusteltujen odotusten
nojalla sisällön, jolla ei ole mitään liittymää
sopijapuolitahtoon. Vastaavasti kolmas peruste
pätee tuskin olosuhteissa, joissa sekä lainsää-
täjä että tuomioistuimet puuttuvat joko
tyyppikohtaisiin sopijapuoliasemiin (kuluttaja,
vuokralainen ja työntekijä) taikka konkreettisiin
sopijapuolten tasapainoa koskeviin puutteisiin
mm. perusteella inequality of bargaining power.
Kiintoisimman piirteen muodostaa traditionaali-
sen liberalismin ja sopimusvapauden toinen
taustaolettama taloudellisten arvojen subjektii-
visesta luonteesta, jonka mukaan hinnalla ei ole
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mitään muuta oikeaa perustetta kuin
sopijapuolitahto. Tämä vastaa keskeisesti
uusklassisen taloustieteen perusaksioomaa, jolla
on kuitenkin ) perinnäinen vastine jopa keskiai-
kaisessa ajattelussa (res tanti valet quanti vendi
otest).
Juuri tältä osin Collins esittää vakuuttavas-
ti, miten sekä englantilaisilla että amerikkalaisil-
la on 70-1uvusta lähtien ollut kaksi tapaa puut-
tua sopijapuolimääräytyneeseen tahtoon. Niis-
tä ensimmäistä Collins kutsuu markkinasiirroksi
market transfrence ).25  Sinänsä tuomioistuimilla
on ollut kaksi eri perusdoktriinia ja lainsäädän-
nöllistä periaatetta puuttua sopimustasapainon
ja kohtuuttomuustapauksiin; ne ovat doctrine
of inequality of power ja doctrine of
unconcionability, jotka Collinsin mielestä liitty-
vät (toisin kuin esitetään) yhteen. Peruskysy-
mys on molemmissa vertailuhinnan ongelma,
Tarkemmin: millä asteikolla tuomioistuin voi (a)
todeta ja (b) oikaista sopimushintaa. Collins
osoittaa, että tuomioistuimet ovat tavallisesti läh-
teneet markkinahinnasta. Tällöin comparable
market on esiintynyt yleensä vähittäishintana
lisättynä kuluilla, mutta saattaa vaihdella maan-
tieteellisen sijainnin, vähittäiskauppaportaan ja
myymisen menetelmän ( esim. door-to-door-
selling) mukana.26
Tuomioistuimen toinen menetelmä luoda oi-
keudenmukaisia markkinasuhteita on
markkinakompensaatio (market substitution).
Siinä tuomioistuin puuttuu välittömästi markkina-
suhteisiin kieltämällä, säännöstelemällä,
sanktioimalla tai tekemällä tehottomaksi.27 Tuo-
mioistuin toteuttaa tällöin Collinsin mielestä
katsomustaan distributiivisista arvopäämääristä
kieltämällä tietyt sopimusehdot, kontrolloimalla
inflaatiota tai suojaamalla säännönmukaista
työntekoa. Kysymys on siten markkinasuhteiden
säätelystä, jonka eri tilanteet Collins yhdistää
käsitteen paternalism alaisiksi. Tässä mielessä
hän puhuu paternalismista ja oikeudenmukais-
ten (reilujen) markkinoiden yhdistelmästä
sopimusinstituution perustana. 28
Sopimusinstituutiolla on kuitenkin moder-
nissa muodossa vielä eräs keskeinen tehtävä,
joka liikkuu lähellä reiluja (oikeudenmukaisia)
markkinoita. Se on kooperaatio, yhteistyö, sen
luomisen ja rationaalisen säilyttämisen yhteyk-
sissä. Traditionaalisen tahtojen yhtymistä kos-
kevan teorian suurin heikkous on modernien
sopimussuhteiden muuttuminen. Uudet suhteet
edustavat modernin kapitalismin uusia jake-
lu- ja tuotantosuhteita; niille on tunnusomaista
kompleksinen taloudellinen muoto ja pitkä oi-
keudellinen kesto, joita ei voida ymmärtää sar-
jana erillisiä transaktioita (vrt. Law and
Economics - suuntaus).
Juuri mutkistuneiden ja pitkäkestoisten
sopimussuhteiden erittelyssä tahto- ja vaihto-
malli ovat riittämättömiä; tämän piirteen nojalla
perusdoktriini individuaalisesta tahdonauto-
nomiasta on muuttunut yksilöiden yhteistoimin-
nan perusopiksi.29
Collins erittelee sopimusyhteistyötä erilai-
sina yhteistyövelvoitteina ( duties of co-
operation). Hän erottaa yhteistyövelvoitteet so-
pimusten suorittamisen yhteydessä,
muuttuneitten olosuhteiden tapauksissa ja
sopimushäiriöiden tilanteissa. Sopimusten muut-
tuminen pitkäkestoisiksi ja yhteistyösuhteeksi on
ollut omiaan synnyttämään uusia periaatteita,
joiden keskeinen ajatus on rohkaista yhteistyö-
tä ja lojaalia suhtautumista ennalta
arvaamattomissa olosuhteissa sekä
epäolennaisissa sopimusdelikteissä.30
3.5. Saksalainen uusi sopimusoikeus.
Saksalaisen kielialueen moderneilla
sopimusoikeudellisilla teorioilla on monia kos-
ketuskohtia nimenomaan Wilhelmssonin ajatus-
ten kanssa. Mahdollisesti tämän välittämänä
useat perusajatukset ovat Suomessa suhteelli-
sen hyvin tunnettuja. Yleisesti saksalainen kes-
kustelu on liikkunut 80- ja 90- luvuilla hyvinvointi-
valtiollisuuden ja ref1eksiivisen oikeuden puit-
teissa. Ref1eksiivisen oikeuden teema on ehkä
hyvinvointivaltion lisääntyvien ongelmien muka-
na saanut itseohjautuvia mekanismeja korosta-
van aseman, joskin sen perusohjelma ja -ihan-
ne on moniselitteinen. Erilaiset sopimusoikeutta
koskevat kehitysskeemat formaalinen/materiaa-
linen/ref1eksiivinen ovat toimineet sopimus-
instituution kehittelyn keskeisenä jäsennys-
tapana. Siihen on saksalaisella alueella eri vivah-
tein yhdistynyt toinen samansuuntainen aika-
ja arvoteema STATUSSOPIMUS-ROOLI.31
 Varsinkin sopimusoikeuden kannalta mer-
kittävän keskustelun ref1eksiivisestä oikeudes-
ta aloitti epäilemättä Günther Teubner. Tässä
muodossa itseohjautuvan oikeuden johtoajatus
on liittynyt hyvinvointivaltio(llisuut)ta koskevaan
keskusteluun.
Teubnerin erään tärkeän ref1eksiivisen oi-
keuden sovellutuksen sopimusoikeuteen ta-
paamme hänen artikkelissaan vuodelta 1986.
Tässä artikkelissa sävyttyy ref1eksiivisen oikeu-
den erityisluonne hyvinvointivaltiollisuuden ar-
vojen ja päämäärien mukaisesti. Sen mukaan
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ref1eksiivinen oikeus korostaessaan organi-
saatioita ja menettelyjä toimii samalla hyvinvoin-
tivaltion keskeisten sisällöllisten arvojen toteut-
tajana. Teubner selittää, että tilanteissa, joissa
valta jakautuu eriarvoisesti (kuten sopijapuolten
epätasapainossa), tapahtuu valtaa tasapainot-
tava ns. ref1eksiivisen prosessin simulaatio.
Tämä on Teubnerin mielestä mahdollista
ref1eksiivisen logiikan mukaan, joka on raken-
nettu sellaisiin yleislausekkeisiin kuin good
faith, Treu und Glauben, public policy.32
Vuonna 1996 on ehkä perusteltua väittää,
että ref1eksiivisen oikeuden teema on kokenut
loppuunkulumisilmiön. Tässä suhteessa
Teubnerin sopimusoikeudellinen artikkeli vuodel-
ta 1993 on kiintoisa. Siinä käsitellään pitkän
keston sopimuksia ja sopimusverkkoja, joita
Teubner kutsuu contorg- ilmiöiksi (so. Contract
& organisation): ne ovat sopimusten ja organi-
saatioiden, markkinoiden ja hierarkioiden
(markets/hierarchies) väliin asettuvia uudenlai-
sia sopimussuhteen verkottumisen ilmiöitä. Näitä
ilmiöitä, tai tarkemmin: niiden perustelua
transaktiokustannussäästöin Law and Economics
-suuntauksessa Teubner kritisoi monissa suhteis-
sa osuvasti hybridin rationaliteetin
ilmentyminä. Mielestäni Teubnerin ansiokas ar-
tikkeli on edustava yleisesti 90-luvun sopimus-
oikeudellisille ajatuksille. Saksalaisella alueella
sen mallisuuntautuneita ajatuksia hallitsee kak-
si keskeistä tausta-arvoa. Toinen on itsemäärää-
misen arvo sosiaalisessa merkityksessä, jota eri
itsesäätelevän oikeuden muodot saattavat to-
teuttaa. Toinen koskee taas modernin hyvinvoin-
tivaltiollisuuden ongelmaa ja tiivistyy jälki-
hyvinvointivaltion eri määritteissä. Näitä kahta
teemaa on yhdistelty jo aiemmin. Eräs edelleen
ajankohtainen esimerkki on Eike Smidtin teos
vuodelta 1980 Von der Privatautonomie zur
Sozialautonomie.33 Siinä sosiaaliautonomia
tarkoittaa väljästi Habermasin 90-luvun keskei-
sen tuotannon tavoin osallistujien aktiivista
myötävaikuttamista omien tarpeittensa
formuloinnissa. Smidt kutsuu tällaista intressi-
artikulaatiota solidaariseksi ja tilanneadekvaatiksi
normirakenteeksi. Tällöin kysymys on tyypillises-
tä sopimusoikeuden mallista tai teoriasta.
5. Mallit oikeusparadigmoina: niiden
oikeuslähdeopillinen asema.
Mainittujen esimerkkien valossa malleille
ominainen argumentaatio on siinä mielessä pe-
riaatteita ylempänä, että sen valossa oikeus-
periaatteita ja niiden sisältöä voidaan käsitellä.
Mallit johdonmukaistavat periaatteita tai pyrki-
vät siihen. Niillä on legitimoiva, yhteiskunnalli-
sia arvoja antava ja johdonmukaistava ja - ku-
ten niistä on jo perinteisesti sanottu havain-
nollistava merkitys periaatteille. Niiden välityk-
sellä periaatteita perustellaan loogisiksi ja
painoarvoiltaan punnituiksi periaatteiden koko-
naisuudeksi a body of principles (Salmond).34
Tässä merkityksessä malleilla on tärkeä tehtävä
periaatteiden ja niiden keskinäisen koherenssin
kannalta.
Useista edellä käsitellyistä sopimusoikeuden
teorioista olemme oppineet tuntemaan toisen
malleille tunnusomaisen piirteen. Mallien
järjestävä, yhteiskunnallista arvomerkitystä an-
tava ja koherenssia luova tehtävä ei näytä usein-
kaan koskevan suoranaisesti arvoja, vaan usein
tällainen väitetaso viittaa yhteiskunnalliseen to-
dellisuuteen. Useimmat edellä mainituista teo-
rioista edellyttävät eri vivahtein taustaolettamia
sopimustodellisuudesta erityisesti markkinoita,
hyvinvointivaltiollista todellisuutta tai yleisesti
noudatettuja sopimuskäytäntöjä koskevassa
muodossa. Miten tällaisten tosiasioiden luonne
on arvioitava?
Erään keskeisen tulkinnan mukaan kysy-
mys on tulkintaa edellyttävistä ns. institutionaa-
lisista tosiasioista siinä merkityksessä kuin John
Searlen kieliteoriassa ja MacCormickin ja
Weibergerin institutionaalisessa oikeusteoriassa
edellytetään. Mainitut väitteet ovat siten tulkin-
nanvaraisia tosiasioita: ne ovat riippuvaisia nor-
meista, standardeista ja teorioista, joiden va-
lossa niitä tarkastellaan. Tiivistettynä: ne moni-
en sopimusoikeudellisten teorioiden tausta-
olettamat, jotka koskevat toisasioita tai viittaa-
vat niihin, ovat juuri siinä määrin järkeviä ja ra-
tionaalisia kuin puhumme avioliitosta, omista-
jasta tai moottoriajoneuvosta oikeudellisessa
diskurssissa. Institutionaalinen oikeusteoria on
perustellut sellaisen diskurssin mahdollisuuden
ja rationaalisuuden.35
Kuitenkaan yhteiskunnalliset teoriat tai
mallit eivät ole instituutioita. Teoriat tai mallit
yhtäältä sekä institutionaaliset tosiasiat toisaal-
ta näyttävät jollain olennaisella tavalla toisiinsa
kietoutuneilta yhteiskunnallisen tajunnan
muodoilta. Omassa mielessäni niiden suhdetta
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koskeva kysymys on laajakantoinen: näen kes-
keisenä ongelmana uudenlaisen instituutio-
teorian, joka tarkastelee ns. objektivoitu-
mismuotoina oikeudellisesti keskeisiä sosiali-
saation rakenteita. olen aiemmin yrittänyt lähes-
tyä ongelmaa Anthony Giddensin ns. rakenteen
kaksoisluonteen (duality of structure) ajatus-
kesta käsin, joka jäsentää (objektiivisten) raken-
teiden ja (subjektiivisten) toimijoiden
keskinäissuhdetta. Efelleen ajattelen, että vasta
sen tarkempi kehittely antaa mahdollisuuden
myös oikeudellisten teorioiden ja mallien tiedol-
liselle ja sosiaaliselle ymmärtämiselle sekä jä-
sentää tarkemmin niitä nimenomaan suhteessa
instittutioihin. Tällainen (uudenlainen) tarkastelu
sisältyy mielestäni ajattelutapaan, jota kutsun
uushermeneuttiseksi tarkoittaen sillä Hans-Ge-
org Gadamerin, Winfried hassemerin, Peter Berg-
erin, Thomas Luckmanin sekä erityisesti Alfred
Schützin keskeisiä sosialisaation, objektivaation
ja tyypittelyn ajatuksia. Tämän kysymyksen
yksityiskohtaisempi käsittely kuuluu toiseen yh-
teyteen.36
Tässä yhteydessä esitys antaa aihetta lä-
hinnä kolmenlaisiin täsmennyksiin.
Ensiksi oikeudelliset teoriat koskevat mo-
nia tapauksia, jotka asettuvat arvoja ja institu-
tionaalisia tosiasioita koskevan diskurssi-
muotojen välimaastoon. Voidana kysyä, onko
lausuma sopimusoikeudellisista funktioista
väite arvoista vai institutionaalisista tosiasiois-
ta. Seikka ei tässä yhteydessä ole tärkeä. Mie-
lestäni riitt, että keskeinen joukko sopimus-
oikeudellisten mallien taustaolettamista viittaa
institutionaalisiin tosiasioihin tai koskee niitä
kuten vallitseaa sopimuskäytäntöä, tai pitkäkes-
toisten sopimusten lisääntymistä.
Toinen johtopäätös voidaan tiivistää oikeu-
dellisen argumentaation luonnetta koskevaksi ky-
symykseksi mallidiskurssien tasolla. Mielestäni
ydinkohta on yhtäältä tämän diskurssimuodon
kompleksinen luonne ja toisaalta sen (ehkä tä-
hän asti oletettua suurempi) rationaalisuus.
Yleisesti ottaen juuri mallien ja teorioiden
diskurssitasolla voidaan erottaa kolmentyyppisiä
väittämiä. Ensinnäkin ne koskevat kulloisenkin
mallidiskurssin erityistä juridista ulottuvuutta sen
periaatteiden institutionaalisen tuen merkitykses-
sä. Niinpä oikeustieteen tehtävänä on mielestä-
ni lisääntyvässä määrin muotoilla ja yleistää pe-
riaatteita lainsäädännön, kansainvälistyvän
tuomioistuinlaitoksen ja uusien sopimus-
käytäntöjen (tapaoikeuden) antaman institutio-
naalisen tuen perusteella, Kuaan ei liene vielä
temaattisesti käsitellyt välimiesoikeuksie ratkai-
sujen merkitystä oikeuslähdeopillisesta näkökul-
masta. Toiseksi periaatteita koskevaan oikeudel-
liseen argumentaatioon kuuluvat epäilemättä
arvokannanotot oikeusyhteisön piirissä, joskin
raja seuraavaan ryhmään on liukuva. Oikeustie-
de käsittelee ja muodostaa täl laisia
arvokannanottoja varsinkin periaateformu-
lointien yhteydessä. Esimerkkinä voi mainita
Suomessa ajankohtaisen Euroopan ihmisoikeus-
sopimuksen 6 artiklan ns. kontradiktorisen peri-
aatteen (EIOS art. 6, kohdat I ja 3) ja Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen luoman Equality of
Arms (aseiden yhdenvertaisuuden) periaatteen
muotoilut ja niiden keskinäisen jäsennyksen.37
Kolmanneksi periaatteita koskevassa malli-
diskurssissa ovat vihdoin kyseessä todellisuuteen
suuntautuneet, suhteellisessa merkityksessä
empiiriset väitteet. Siten näyttäisi siltä, että teo-
riat ja mallit viittaavat institutionaaliseen todel-
lisuuteen, mutta eivät itse ole instituutioita: voim-
me epäilemättä puhua yhtäältä omistusoikeuden
tai sopimuksen instituutiosta ja toisaalta (mah-
dollisesti erilaisista) omistusoikeutta (sopimus-
ta) koskevista teorioista; nämä kaksi liittyvät
läheisesti, tosiinsa mutta eivät tarkoita samaa
asiaa.
Kolmas johtopäätös koskee norma-
tiivisuuden ja tosiasiallisuuden kategorioita. Si-
nänsä ajatus eräänlaisesta normatiivisesta
rajanylityksestä, so. siirtymisestä tosiasioiden
kategoriasta normatiivisuuteen, näyttää olevan
tunnusomaista itse asiassa kaikille yllä käsitellyille
sopimusoikeuden malleja koskeville esimerkkita-
pauksille. Tämä piirre on olennaisesti sidoksissa
teorioiden todellisuussuuntautuneisuuden kans-
sa. Sen ohella piirre näyttää olevan usein peräi-
sin teorioiden suuntautumisesta omaan
kehityshistoriaansa, institutionelle Gescichte
(Habermas).
Kolmas näkökohta ei ole täysin uusi aikam-
me oikeus- ja yhteiskuntatieteellisessä ajatte-
lussa. Ajatus vastaa sitä, mitä Francois Ewald
teoksessa L état providance (1985),
Vorsorgestaat(1993) tai Jürgen Habermas
teoksessa Faktizität und Geltung (1992) ovat
esittäneet tai edellyttäneet.38 Molempien töiden
kohteena on sopimusoikeudellisen malli-
diskurssin kannalta keskeinen kehittymä tai jat-
kumo liberaalista yövartijavaltiosta hyvinvointi-
valtioon. Molemmat tulevat myös sopimus-
oikeuden kannalta keskeiseen kysymykseen.
Tämä kysymys koskee sitä, miten jälki-
hyvinvointivaltiollisissa olosuhteissa uusi ajatte-
lutapa voidaan muotoilla silmällä pitäen valtio-
sääntö- tai valtio-oikeutta (Habermas ) taikka
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sosiaalioikeudellisesti suuntautunutta vakuutus-
yhteiskuntaa (Ewald) . Habermasin peruskäsite
on oikeusparadigma, kun taas Ewald kutsuu
vastaavalla tasolla liikkuvaa argumentaatiomallia
oikeusdiagrammiksi. Habermasin ratkaisuna on
proseduraalinen oikeusparadigma, joka ylittää
liberaalisen ja hyvinvointivaltiollisen oikeus-
paradigman. Ewaldin ratkaisu on puolestaan
tulkintani mukaan löydettävissä kriittisestä
sosiaalioikeuden kategoriasta, jonka peruspiir-
teitä hän on kehitellyt aiemmissa artikkeleissaan.
Näiden, tällä hetkellä kahden ehkä johtavan oi-
keus- ja yhteiskuntatieteellisen ajattelutavan
yksityiskohdat eivät täl lä kertaa kuulu
esitykseemme. Tässä yhteydessä meitä kiinnos-
taa molempien teorioiden yleisrakenne.
Molempien teorioiden taso liikkuu olennai-
sesti mainitulla institutionaalisella, arvoja ja to-
siasioita yhdistävällä tasolla. Suureksi osaksi mo-
lempien erittelyjen pätevyys on riippuvainen
määritetystä jälkihyvinvointivaltiollisesta institu-
tionaalis-empiirisistä piirteistä, edellytyksistä ja
erittelyistä. Ewald ei mainitussa teoksessa kä-
sittele temaattisesti ajattelutapaansa; sitä vas-
toin Habermasilla tapaamme eräitä keskeisiä aja-
tuksia siitä, mitä oikeusparadigma tieteellisenä
kategoriana tarkoittaa ja edellyttää. Nämä huo-
mautukset tapaamme teoksen Faktizität und
Geltung IX luvussa. Arvosuuntautuneiden ja
empiiristen väitteiden dikotomian positiivinen
ylittäminen on Habermasin keskeinen ajatus: oi-
keudellinen normativiteetti ja faktisiteetti kietou-
tuvat toisiinsa juuri oikeusparadigman tasolla.
Toiseksi ajatusta tukee Habermasille uudenlai-
nen, painotetusti instituutioiden evolutiivinen
kehitys, jota myös luvuissa V ja VI kutsutaan
osuvasti institutionaaliseksi historiaksi,
institutionelle Geschichte. Näistä syistä kutsun
sopimusoikeuden ja oikeudellisia malleja ylipään-
sä oikeusparadigmoiksi ja sen yllämainittua
argumenttitasoa paradigmadiskurssiksi erottaen
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